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（厦门大学法学院 福建 厦门 361005）
[ 摘要 ] 犯罪概念，是刑法的基石范畴之一。我国现行刑法及其理论就是建立在现行犯罪概念的基础之上的。我国 1997 年《刑
法》第 13 条则明确规定了我国实行形式与实质相统一的犯罪概念。然而近年来，我国刑法学界对现行犯罪概念争议很多，其中以
北京大学法学院陈兴良教授反对尤甚。文章在商榷陈兴良教授关于犯罪概念的基础上，对我国现行犯罪概念进行科学性解析。
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概念，因此主张立法上的犯罪概念的发
挥限制立法者的功能，犯罪的司法概念
发挥限制司法权的作用，刑法典上的犯
罪概念只能是司法上的犯罪概念，即形
式的犯罪概念。
笔者认为，陈兴良教授的这一观点
混淆了犯罪概念的功能，不能成为其推
行犯罪形式概念的理由。笔者认为，犯罪
的形式概念能够从形式上将刑事违法行
为和其他违法行为区别开来，而使刑法
具有保障的功能，这是犯罪形式概念的
合理之处。然而，单纯的形式概念的功能
是单一的，它并不足以限制刑事立法权，
并不能完全实现刑事司法的个案正义，
也不能充分发挥犯罪概念行为指导功能
与预防犯罪功能。因此，在刑法典中确立
犯罪的形式概念是不科学的。反之，混合
的犯罪概念则具有多重功能，不但具有
犯罪形式概念的限制司法权的功能，还
具有犯罪实质概念的限制立法权的功
能。主要表现在：（1）当法官判断一个人
有罪时，形式理性是实质理性的制度保
障，无法无罪，无法无刑，防止了司法恣
意，保障了人权；当法官判断一个人无罪
时，实质理性是形式理性的补充，法官应
根据实质理性理解刑法，避免处罚不当
罚的行为。（2）立法层面上，立法者不得
恣意规定犯罪，应当以行为的社会危害
性程度作为唯一标准，避免规定不当罚
的行为；立法者还应根据行为的社会危
害性程度的变迁，做出犯罪化和非犯罪
化的规定。
因此，不能简单割裂混合犯罪概念
中限制立法权和限制司法权的功能，立
法上的犯罪概念和司法上的犯罪概念，
刑法上的犯罪概念和犯罪学上的犯罪概
念都可以在混合的犯罪概念中得到统
一，只不过在不同场合侧重强调的角度
不同而已。
商榷之三：陈兴良教授认为，形式的
犯罪概念最早是被 1810 年《法国刑法
典》规定并被后来的 1871 年《德国刑法
典》所采纳，是与当时的历史背景，思维
方式相适应的，西方国家的刑法文化已
经由形式合理性走向了实质合理性。而
在我国当前的情况下，处于向法治国迈
进的过程中，需要的是法治的启蒙精神，
我国的刑事法治建设目标应是形式的刑
事法治，实行严格的罪刑法定。
笔者认为，西方形式的刑事法治有
其产生的特定历史背景，它是与资产阶
级大革命之初建立形式的刑事法治的价
值诉求相适应的。形式的法治国，是针对
欧洲中世纪因法律含糊、不确定、不公开
而致罪刑擅断，个人权利毫无保障的局
面而产生的，其出发点是通过立法者的
明确立法限制法官定罪量刑的权力。而
我国素来追求实质正义而忽略形式正
义，注重根据人情伦理断案而忽视法律
的独立性，注重类推定罪而忽略人权的
形式保障的国家。形式的刑事法治强调
将普遍的刑法运用于个案以获得形式正
义，重视刑法对法官的约束作用，禁止类
推定罪与罪刑擅断，这些特点针对我国
的旧传统可谓切中要害，因此，形式的刑
事法治理应成为我国刑事法治建设第一
目标；同时我国的法治建设有其特殊的
国情，我国所面临的法治环境不同于西
方资产阶级之初针对中世纪罪刑擅断而
主张完全崇尚立法来严格限制司法的境
况，并且形式的刑事法治只关注刑法的
技术性而忽视刑法内容的正义性，隐含
着实质的侵犯人权的巨大危险。因此，实
质的法治应成为我国刑事法治建设的第
二目标。我国的混合的犯罪概念既强调
犯罪的法律属性以限制法官的定罪权，
又重视犯罪的社会属性来限制立法者的
制罪权，满足我国当前建设形式法治优
先、兼顾实质法治的刑事法治国的要求，
因此是可取的。
二
我国现行的犯罪概念吸收了犯罪的
形式概念和实质概念的精华，它不但没
有违反罪刑法定原则，相反充分贯彻了
罪刑法定原则的精神；不但不会导致刑
罚权的滥用，相反还对刑罚权起到了有
效的制约作用。因此，是一个全面的，科
学的概念。主要表现在：
第一，现行犯罪概念吸收了形式概
念和实质概念的精华。犯罪形式概念能
够避免罪刑擅断而使刑法具有保障功
能，但是单纯的形式概念不足以限制刑
事立法权，不能完全实现个案正义，也不
能充分发挥犯罪概念的行为指导功能与
预防犯罪的功能。同样的，单纯的实质概
念会突破罪刑法定原则，导致刑法虚无
主义。现行犯罪概念克服了单纯的犯罪
的形式概念或实质概念的局限性，吸取
了两者的合理可取之处。这一犯罪概念
既能限制刑事立法权，又能明确刑事司
法的界限，实现刑事司法的个案正义，同
时能充分发挥其行为指导功能与预防犯
罪功能，因而是目前最科学的犯罪概念。
具体说，罪刑法定原则要求犯罪要有法
的明文规定，于是立法者依据社会危害
性标准将值得刑罚处罚的行为规定为犯
罪。但是司法者不能直接以社会危害性
认定犯罪，否则罪刑法定原则就有被虚
置的可能。立法者在立法时还必须考虑
刑事违法性标准，以便于司法者去认定
犯罪，使罪刑法定原则在司法领域得到
彻底贯彻。立法者以社会危害性规定犯
罪，司法者以刑事违法性来认定犯罪，这
样就使得社会危害性和刑事违法性高度
统一起来了。刑事违法性与社会危害性
的统一，就为现行犯罪概念的科学性奠
定了坚实基础。
第二，现行的犯罪概念彻底的贯彻
了罪刑法定原则。罪刑法定原则是限制
刑罚权的一项基本原则。刑罚权中的制
刑权、求刑权、量刑权、行刑权都应当受
到罪刑法定原则的制约。犯罪概念不仅
应当从根本上回答什么行为是犯罪 （形
式概念），而且应当回答为什么这些行为
是犯罪（实质概念）。犯罪的形式概念体
现了罪刑法定原则对求刑权、量刑权与
行刑权的制约：只有对违反刑法的行为
才能行使求刑权、量刑权与行刑权，凡不
是违反刑法的行为都不能对其行使求刑
权、量刑权与行刑权。犯罪的实质概念体
现了罪刑法定原则对制刑权的制约。可
见，犯罪的形式概念并没有完全贯彻罪
刑法定原则，因为其不能体现罪刑法定
原则对制刑权的制约。现行犯罪概念坚
持社会危害性和刑事违法性两个标准，
使得罪刑法定原则在我国刑法典中得到
了充分、彻底的贯彻。那种认为以社会危
害性定义犯罪使得罪刑法定原则在我国
刑法典中没有得到彻底贯彻的批评是不
当的。
三
总之，我国现行犯罪概念吸收了犯
罪的形式概念与实质概念的精华，是一
个更为全面、科学的犯罪概念，试图用形
式化的犯罪概念来取代混合的犯罪概念
的做法是不妥当的。因为混合的犯罪概
念不但没有违反罪刑法定原则，相反是
更加充分贯彻了罪刑法定原则的精神；
不但不会导致刑罚权的滥用，相反对刑
罚权能够起到有效的制约作用。
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